D e acordo c o m as fontes romanas, o devedor insolvente que sofria a bonorum venditio podia voltar a ser executado por seus credores ex ante gesto, a fim destes obterem dele plena satisfação de seus direitos. E m virtude, porém, de determinação edital, o falido gozava do beneficium competentiae, dentro do ano contado a partir da venditio. O benefício, neste caso, visaria apenas evitar que os demais credores ex ante gesto investissem inescrupulosamente contra o falido, sem u m mínimo de humana compreensão. O favor não pouparia, contudo, ao devedor a nota infamante, u m a vez que esta já recaíra sobre ele e m decorrência do decretum que autorizara a bonorum venditio.
infamous note, once this had already incurred on him due to decretum that had authorized the bonorum venditio.
More benign treatment deserved who, in virtue of disposition of Lex lulia de bonis cedendis, gave its goods to its creditors. Conscious of its insolvency, the debtor could, by asking the judge, to give its goods to the creditors, avoiding that way the infamous effect of forced patrimonial execution and putting away the possibility of eventual personal execution that would probably fali on him, if his goods weren't enough to satisfy the credits.
The emancipated sons, deserted and the ones that abstained from the inheritance had, also, the benefit when demands by contracted debts while in potestate. The concession of the benefit to the sons in those conditions seems completely justified and obeys na approach of justice.
Unitermos: execução; condenação limitada; benefício.
O falido (venditio bonorum)
A doutrina é unânime ao mencionar, entre os devedores que gozavam do beneficium competentiae, aquele que sofrerá a execução patrimonial forçada.
1 A s fontes, contudo, são parcas a respeito, fazendo referência à espécie apenas e m dois textos: n u m a constituição de Diocleciano e Maximiano, 2 in Dioclet. et Maxim., C. 7, 75, 6 (de 293 d.C) , e na passagem, atribuída a Paulo, que se encontra e m 2 man., D.
42, 1, 51 pr.
Diz a constituição de Diocleciano:
Si actu sollemni praecedentem obligationem peremisti, perspicis adversus fraudatorem intra annum in quantum facere potest vel dolo maio fecít, quo minus possit, edicto perpetuo tantum actionem permitti.
[Se por ato solene extinguiste obrigação anterior, sabes perfeitamente 1. Ver, entre outros, Betti, Diritto Romano I, Padova, Cedam, 1935, p. 588; Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8 a ed., Paris, Arthur Rousseau, 1929, p. 1.113, nota 4; Garcia-Garrido, Derecho Privado Romano, 4 a ed., Madrid, Dykinson, 1989, p. 246; e Monier,' Manuel Élémentaire de Droit Romain, v. 1,6" ed., Paris, Domat Montchrestien, 1947, p. 174. 2. Embora diversos autores afirmem ser a data dessa constituição desconhecida, Levet, Le bénéfice de compétence, Paris, Recueil Sirey, 1927, p. 140 , nota 14, a situa, oferecendo argumentos, por volta do ano 293 d.C.
que o edito perpétuo somente dentro de u m ano admite ação contra o fraudador, pelo que puder fazer ou pelo que dolosamente tiver deixado de poder.] São estas as palavras de Paul. 2 man., D. 42, 1,51 pr.:
Si quis dolo fecerit, ut bona eius venirent, in solidum tenetur.
[Se alguém tiver agido com dolo para se venderem seus bens <em concurso, responderá integralmente <perdendo o benefício de ser condenado pelo que podia pagar>.]
N o processo formular, o réu, depois de condenado, tinha o prazo de trinta dias para cumprir espontaneamente a sentença.
3 Caso isto não acontecesse, o autor podia mover contra ele a actio iudicati, 4 procedimento executivo do novo sistema processual que veio substituir a manus iniectio das ações da lei.
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A actio iudicati, assim como o processo de cognição, constava de duas fases: u m a perante o magistrado (in iure), e outra perante o iudex, o juiz particular que arbitrava o processo (apud iudicem).
O procedimento executivo costumava encerrar-se, ordinariamente, na fase in iure, com o reconhecimento da sentença por parte do devedor, se não tivesse motivos para impugná-la, e o cumprimento espontâneo da mesma.
3. Para maior aprofundamento a respeito da sua execução forçada vide Wenger, Compêndio de Derecho Procesal Civil Romano, 2' ed. in Jõrs -Kunkel, Derecho Privado Romano, trad. esp. da 2 a ed. alemã por L. Pietro Castro, Barcelona, Labor, 1937, pp. 533-5; Kaser, Derecho Privado Romano, trad. esp. da 5 a ed. alemã por José Santa Cruz Teijeiro, 2 a ed., Madrid, Réus, 1982, pp. 379-81; D'Ors, Derecho Privado Romano, 5 a ed., Pamplona, Eunsa, 1983, pp. 160-8; e Moreira Alves, Direito Romano, v. 1, 6 a ed., Rio de Janeiro, Forense, 1987, pp. 280-3 . O prazo era fixado pela Lei das XII Tábuas (3, 1). Se, contudo, o réu negasse a existência da sentença ou alegasse nulidade da mesma, o pretor, após obrigá-lo a prestar garantias de que cumpriria a nova sentença correspondente, via de regra, ao dobro da primeira , 6 nomeava u m juiz popular e o processo avançava para a fase apud iudicem, na qual apurar-se-ia a verdade da alegação do réu. Esta fase se encerrava pela decisão do iudex, absolvendo o réu ou confirmando a primeira sentença e condenado-o in duplum.
Recalcitrando o réu e m cumprir o iudicatum, o credor obtinha autorização do magistrado para realizar os ulteriores atos executivos.
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A execução coercitiva da sentença, iniciava-se mediante requerimento do credor (ou de u m dos credores, no caso de ação movida por vários deles) dirigido ao pretor para que este o imitisse na posse dos bens do devedor. A imissão, a título provisório, visava evitar que o réu dilapidasse seus bens, prejudicando assim a execução (missio in bona rei servandae causa).
N o Direito Romano clássico, a execução era e m regra patrimonial, com u m caráter de universalidade que a distinguia da nossa moderna execução real: não recaía sobre bens determinados, tantos quantos necessários para saldar a dívida, mas se estendia à totalidade do patrimônio do devedor.
8 É a denominada execução concursual, à qual eram chamados todos os credores do réu. falido nos limites do in id quod facere potest seriam, em primeiro lugar, aqueles que tendo já obtido a condenação do devedor em ação de cognição por eles proposta, tivessem participado do procedimento concursual requerido por outro credor, sem entretanto haverem exercido a actio iudicati. A o lado destes figurariam também aqueles que, sem terem movido a ação de cognição nem a executória, teriam-se beneficiado do concursus, assim como o credor que tivesse acionado o procedimento concursual após a indefensio, a absentia ou a latitatio do devedor, dispensando a actio iudicati e, eventualmente, a ação de cognição. C o m o é lógico, eram, finalmente, contemplados todos os outros eventuais credores ex ante gesto que não tivessem participado do procedimento concursual ou m e s m o nem tivessem chegado a propor a actio iudicati. N e n h u m deles possuía "título 1 ' para pedir a reabertura pura e simples da execução; por isso, pelos débitos remanescentes, deveriam propor contra o falido a ação de cognição, ou se já o tivessem feito, a actio iudicati. E m todos esses casos inexistiria o perigo de julgamento de eadem re.
Discute-se sobre se os ulteriores desdobramentos do processo executório incluiriam a possibilidade do credor promover a execução pessoal do devedor. Referimo-nos, obviamente, ao credor-autor da actio iudicati que provocou o procedimento concursual pois, em relação aos demais credores ex ante gesto, gozava o falido do beneficium competentiae, o qual obstava a execução sobre a sua pessoa.
A maioria dos autores 19 não toma posição a este respeito. Marrone, 20 embora reconhecendo que as fontes silenciam a respeito, entende que, e m harmonia e por coerência com a cláusula edital que concedia ao falido o beneficium competentiae, o magistrado negaria ao autor da actio iudicati, dentro do prazo de u m ano e pelos débitos restantes ex ante gesto, a possibilidade de execução pessoal.
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A hipótese parece razoável. Nesse caso, a vantagem deste credor sobre os outros consistiria na maior facilidade para satisfazer seu crédito restante, pois, O beneficium competentiae do bonis cedens, atingia todos os credores ex ante gesto! Tal é a questão que Marrone volta a discutir a propósito dos aspectos relativos à cessio bonorum, como já fizera no estudo da condenação limitada e m favor do falido. Pelas mesmas razões apresentadas neste último caso, Marrone considera que o benefício valia contra todos os credores ex ante gesto, com exceção daquele credor perante o qual, antes da cessio, o devedor tivesse feito, na actio iudicati, confessio do próprio débito: a este era preclusa qualquer actio, fosse de cognição ou executiva pois, de eadem rem, o credor não podia voltar a agir contra o m e s m o devedor, nem m e s m o limitando a demanda ao id quod réus facere potest. 45 Para exigir os créditos restantes ex ante gesto e satisfeitos os requisitos sobretudo, a existência daquele modicum aliquid , este credor poderia requerer diretamente a reabertura da execução. Para tanto, possuía ele u m "título", que não tinha se esgotado com a execução anterior. N a falta de título direto para a execução, os demais credores ex ante gesto deviam propor contra o bonis cedens, conforme o caso, ação declaratória ou executiva, e tanto n u m caso quanto noutro, a condenação não poderia ultrapassar o limite do id quod debitor facere potest? 6 D e acordo com Guarino, a ratio da concessão do benefício e m favor do cedens era idêntica à do benefício, mais restrito, concedido ao falido, qual fosse mitigar a intemperança perversa dos credores ex ante gesto 41 E m nossa opinião, o benefício se justifica, também, enquanto meio de recompensar, com tratamento mais favorável, aquele devedor insolvente que, se antecipando e m oferecer seus bens aos credores, manifestava a louvável disposição de lhes satisfazer os créditos.
Finalmente, trata-se, sem dúvida, de expediente destinado a possibilitar a reabilitação econômica do devedor. Tal seria o caso do devedor que, desconhecendo sua exata situação patrimonial, não soubesse se seus bens bastariam ou-não para cobrir determinada dívida.
Poderia acontecer que seu patrimônio fosse inferior aos débitos e, nesse caso, o efeito prático da cessio e do beneficium seria provavelmente o mesmo, pois ambos privá-lo-iam de seus bens. 52 Mas, poderia também suceder o contrário, e então o benefício evitaria que o devedor se visse privado de todos os seus bens, o que aconteceria caso se realizasse a cessio. Ocorre-nos outra razão plausível em virtude da qual o devedor poderia preferir valer-se do benefício em vez de fazer a entrega de todos os seus bens, e é esta: se resolvesse requerer a cessio bonorum, ele, desde o momento desta, ficava privado de seu patrimônio, enquanto que se preferisse socorrer-se do benefício, permaneceria com os bens até o encerramento do processo pela condemnatio limitada, o que representava, sem dúvida, uma vantagem. Mas, m e s m o então, poderia negar-se a pagar a dívida, levando a discussão para a actio iudicati, finda a qual inexoravelmente perderia a parte do patrimônio correspondente à condenação. Porém, e m qualquer caso, o devedor teria conservado a posse dos bens, podendo negociar com eles e até, quem sabe, aumentar seu patrimônio, o que nos parece vantagem considerável. [Diz o pretor: «Darei ação, com conhecimento de causa, no limite do que puder pagar, contra aquele que tiver sido emancipado, ou deserdado, ou que se tiver abstido da herança do pai ou dono e m cuja potestade estava ao tempo de sua morte, por aquilo que tiver sido contratado com o que estava submetido à potestade enquanto nela se encontrava, tanto se tiver contratado com seu consentimento ou autorização, quanto se a coisa tiver revertido no pecúlio do m e s m o ou no patrimônio do pai ou dono sob cuja potestade se encontrava»].
Filhos emancipados, deserdados e que exerceram o ius abstinendi
A concessão do benefício, nesses três casos de filhos citados no edito, parece plenamente justificada e obedece a u m critério de justiça. Por outro lado, sendo sujeitos perante o ius publicum, era normal que pessoas as mais diversas com eles negociassem, com ou sem autorização paterna.
Por vezes, e esta prática foi se tornando cada vez mais c o m u m a partir do fim do séc.
II a.C, o filius assumia dívidas na expectativa, tanto sua quanto dos credores, de poder pagá-las ao se tornar sui iuris. D e acordo com Levet, houve mudança no tocante ao conceito de obrigação na passagem do Direito antigo para o clássico. Naquele, o filius famílias não podia nem se obrigar n e m sofrer execução pessoal. Mais tarde, no Direito clássico, surge a noção abstrata de obrigação, por ela se comprometendo não mais o corpo do devedor, e sim sua fides, sua honra, seu nome, pelo que a obrigação tornase suscetível de ser assumida por toda criatura provida de razão. E m conseqüência disto, a jurisprudência de fins da República e começos do Império passa a reconhecer aos filhos a capacidade de se obrigarem por contrato. Diferente era a situação se a dívida do filho ou do escravo decorresse de delito. Provado o delito cometido por u m filho in potestate ou por u m escravo seu, o pater famílias seria condenado na pena correspondente, da qual só se livraria transferindo ao demandante a propriedade do escravo ou deixando-lhe o filho in mancipio, entrega esta que recebia o nome de noxae deditio. Mais tarde, no Direito pós-clássico, o regime noxal deixou de se aplicar aos filhos por parecer desumano.
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Alcançada a esperada independência do pátrio poder, poderia acontecer que o devedor fosse efetivamente solvente, para alegria de seus credores ou, pelo contrário, se achasse na insolvência, restando nesse caso aos credores a execução patrimonial forçada seguida por eventual execução in personam.
Parece, contudo, haver certa injustiça no fato de se submeter à execução c o m u m u m filius famílias que, incapaz de ter patrimônio próprio, adquiria 55. Cf, entre outros textos, Gai. 3 ed. prov., D. 44, 7, 39. Ver, a esse respeito, Talamanca, Istituzioni di Diritto Romano, Milano, Giuffrè, 1990, p. 130 (nota 2 supra), pp. 69-71, faz do referido passo. Para o monogratlsta francês a situação analisada pelo texto seria a do filho que, tendo-se obrigado por contrato enquanto in palha potestate, tivesse sido dado e m adoção. Mais tarde, morto seu pai natural, ao ser demandado, enquanto in adoptiva família, por aqueles seus credores, estes obteriam condenação somente in id quod facere potest. Esta é a solução que, na exegese de Levet, o texto oferece, solução com a qual ele não concorda por considerar que o filho adotivo não poderia ser acionado pelos credores. Contudo, e m nossa opinião, a situação descrita pelo texto não é bem essa; é muito mais singela: ela apresenta simplesmente o filho adotivo e m situação análoga à do filho in pátria potestate, e a ele oferece a mesma vantagem gozar do benefício no momento da cessação da potestas adotiva (sed et si...sui iurisfactus sit).
65. Cf. La condanna..., cit. (nota 15 supra), p. 47. 66. A opinião de Ulpiano, favorável à concessão do benefício ao filho herdeiro ex mínima parte, è também clara e m Ulp. 29 ed., D. 14, 5, 4 pr., no qual o jurisconsulto afirma que, no caso de filho que recebe parte considerável da herança, o problema da condenação limitada não se apresenta, restando Mais tarde, a reforma de Justiniano teria estendido a aplicação do benefício, cognita causa, m e s m o ao filho instituído herdeiro numa parte apreciável da herança.
Levet propõe a questão de saber qual seria o significado da expressão ex mínima parte utilizada por Ulpiano e Scévola. Para ele, essa mínima parte deveria ser entendida e m relação ao total das dívidas contraídas pelo filho e não à quarta parte dos bens que o pai era obrigado a deixar ao filho por força da legítima. Nesse sentido é que, e m sua opinião, se deve entender, o texto de Ulpiano, 29 ed, D. 14, 5, 4 pr., no qual o jurista diz que m e s m o no caso de o filho ser instituído herdeiro ex parte non módica, o pretor, conforme os casos, poderia conceder-lhe o benefício.
Finalmente, qual a ratio que teria determinado a concessão do benefício aos emancipati, exheredati, abstenti e em outros casos análogos? Para Levet, a razão teria sido o desejo de o pretor evitar a injustiça que resultaria da possibilidade de expor à execução pessoal o filho que, após se tornar sui iuris, não recebera nenhum patrimônio do pater com o qual pudesse enfrentar as dívidas, sendo que durante toda a sua vida in potestate adquirira para este.
Assim, no Direito clássico, sempre que u m filho fosse emancipado pelo seu pai, natural ou adotivo, se tornasse Flamen Dialis ou fosse manumitido por seu quasi dominus, toda vez que u m filho fosse deserdado ou instituído herdeiro ex parte mínima, ou tivesse feito uso do ius abstinendi, o pretor, em princípio mas sempre causa cognita, concedia-lhe o beneficium competentiae. Recusá-lo-ia, contudo, se após emancipado, e sobrevindo a morte do pai, o filho viesse a obter parte na sucessão mediante a bonorum possessio, já que o pretor se reservava sempre o direito de apreciar cada caso.
Este sistema, que no direito do início do Império possuía certa harmonia, foi perdendo pouco a pouco sua coerência a partir da introdução do peculium castrense. C o m efeito, se os credores do filho, m e s m o in potestate, podiam executá-lo sobre os bens do pecúlio, que sentido teria condená-lo apenas in id quod facere potest após. a extinção da potestas? Que injustiça haveria e m perseguir in solidum u m devedor que, no tocante ao pecúlio, não aumentara o patrimônio paterno? Para Levet não haveria razão para impedir que, u m a vez extinta a ao credor a opção entre demandá-lo pelo total do crédito ou pela quota hereditária recebida. potestas, se cobrassem in solidum os créditos relativos a u m a massa de bens -o pecúlio , da qual o filho não era privado nem pela emancipação, nem pela deserdação e nem pelo exercício do ius abstinendi. Finalmente, na medida em que no Direito pós-clássico avançado o filho passou a adquirir para si, ele poderia ser executado nos seus bens como se pater famílias fosse, não havendo mais razão para limitar o direito dos credores do filho emancipado, deserdado ou que se abstivera da herança.
São Paulo, setembro de 1998. 69. C o m o , entretanto, a condenação in id quod facere potest e m favor do filho emancipado continua na legislação justinianéia, Levet, Le bénéfice..., cit. (nota 2 supra), p. 78, entende que isto só ocorreria no caso e m que o filho tivesse adquirido bens e contraído dívidas ex re patris. De acordo com Inst. 2, 9, 1, os bens, nesse caso, reverteriam ao pater, enquanto o filho responderia pelas dívidas contraídas. E m tal situação concreta é que teria aplicação o benefício, o que parece justo.
